Tribunal administratif N° 28239 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 29 mars 2011 

2 e chambre 


Audience publique du 6 mai 2013 

Recours forme par Monsieur .... (Afrique du Sud) 
contre une decision de retenue sur les tantiemes 
en matiere de retenue d’impots sur les tantiemes 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 28239 du role et deposee le 29 mars 2011 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Yves Prussen, avocat a la Cour, inscrit au tableau 
de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur ...., membre du college des 
commissaires de la societe en commandite par actions .... et de la societe en commandite par 
actions ...., demeurant a .... (Afrique du Sud), ...., portant recours contre « la retenue 
d’impots faite sur la remuneration qui lui a etc payee par le .... » ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 27 juin 2011; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la declaration litigieuse ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Michel Marques Pereira, 
en remplacement de Maitre Yves Prussen, et Madame le delegue du gouvernement Monique 
Adams en leurs plaidoiries respectives. 


En date du 8 fevrier 2010, Monsieur .... fit soumettre par son litismandataire au 
directeur de 1’ administration des Contribution directes, ci-apres denomme « le directeur », la 
question de savoir si le membre d’un college des commissaires d’une societe en commandite 
par actions, fonction exercee par lui au sein des societes en commandite par actions ...., et 
.... devrait se voir soumettre a la retenue a la source sur les tantiemes et les jetons de 
presence. Dans le courrier precite, il fit exposer que suivant son interpretation de Particle 16 
de la Convention entre le Grand-Duche de Luxembourg et la Republique d’Afrique du Sud, 
tendant a eviter les doubles impositions et a prevenir la fraude fiscale en matiere d’impots sur 
le revenu et sur la fortune, signee a Luxembourg, le 23 novembre 1998, denommee ci-apres 
« la Convention », qui traite des remunerations a percevoir en qualite de membre d’un conseil 
d’ administration ou de surveillance, cet article ne devrait viser que le conseil de surveillance 
d’une societe anonyme et non pas ni le commissaire d’une societe anonyme ni les membres 
d’un college des commissaires d’une societe en commandite par actions. II fit dans ce 
contexte etat de ce que le texte anglais de la Convention differerait du texte frangais dans la 
mesure ou le texte anglais ne viserait que les « directors’ fees », ce qui, a son avis, devrait 
conforter son interpretation suivant laquelle les remunerations des membres du college des 
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commissaires ne devraient pas etre visees par ledit article 16. II arriva partant a la conclusion 
qu’en sa qualite de membre d’un college de commissaires d’une societe en commandite par 
actions et resident sud-africain, il devrait exclusivement etre imposable en Afrique du Sud et 
ne pas faire l’objet d’une retenue a la source au Luxembourg au sujet des revenus precites. 

Dans son courrier du 25 mars 2010, le directeur prit position en informant le 
litismandataire de Monsieur .... de ce que « la remuneration touchee par un resident de 
V Afrique du Sud en tant que commissaire des societes en commandite par actions de droit 

luxembourgeois et .... est imposable au Luxembourg en vertu de V article 16 de la 

Convention fiscale conclue entre le Luxembourg et I ’Afrique du Sud », au motif que « les 
activites de surveillance exercees par un commissaire d’une societe de capitaux sont visees 
par cet article ». 

Le courrier precite du 25 mars 2010 fut complete par une motivation supplementaire 
tiree de la loi modifiee du 10 aout 1915 sur les societes commerciales, envoyee au 
litismandataire de Monsieur .... par un courrier du directeur du 7 juillet 2010. 

En date du 17 mars 2011, un administrateur de la societe anonyme ... signa pour 
compte de la societe en commandite par actions .... une declaration sur la retenue d’impots 
sur les remunerations des administrateurs, destinee a 1’ administration des Contributions 
directes, dont il ressort notamment que pour la periode allant du 16 septembre 2010 au 15 
mars 2011 Monsieur .... a beneficie d’une remuneration de .... euros dont un montant de .... 
euros a ete retenu au titre de la « withholding tax ». 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 29 mars 2011, Monsieur .... a 
fait introduire un recours non autrement determine afin de faire « constater [par le tribunal] 
que les remunerations [lui] versees (...) en raison de sa participation au college des 
commissaires de .... et de .... sont exclusivement imposables en Afrique du Sud », en priant le 
tribunal d’ « ordonner la restitution par l ’Administration de VEnregistrement de I’impdt 
preleve d la source sur cette remuneration ». 

Dans son memoire en reponse, le delegue du gouvernement conclut a l’irrecevabilite 
du recours ainsi introduit par Monsieur ...., au motif d’un omisso medio. En effet, le delegue 
du gouvernement estime que l’acte entrepris par le demandeur constituerait la declaration de 
la retenue sur les tantiemes signee le 17 mars 2011 et que dans la mesure ou cette declaration 
serait a considerer comme constituant un bulletin non ecrit au sens du paragraphe 212 de la loi 
generale des impots, communement appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », un tel 
bulletin d’impot, meme non ecrit, pourrait uniquement etre defere directement au tribunal 
administratif apres 1’ introduction soit d’une reclamation au titre du paragraphe 228 AO soit 
d’une demande en application du paragraphe 131 AO et a condition qu’aucune decision 
directoriale definitive ne soit intervenue dans le delai de six mois a partir d’une telle demande. 
Or, en l’espece, aucune reclamation au sens du paragraphe 228 AO n’aurait ete introduite a 
l’encontre du bulletin d’impot non ecrit precite du 17 mars 2011 dev ant le directeur dans le 
delai de trois mois, de sorte que ce bulletin serait actuellement coule en force de chose jugee. 

Il echet tout d’abord de retenir que le fait par 1’ administration d’ accepter le paiement 
d’un montant determine du chef de retenue d’impots sur revenus de capitaux prelevee sur les 
revenus distribues et la declaration afferente de la part du debiteur de revenus de capitaux doit 
etre considere comme constitutif d’un bulletin d’impots non ecrit pris a l’egard du debiteur 
des revenus de capitaux lui imposant l’obligation de prelever des revenus distribues le 
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montant retenu et de verser ce dernier au Tresor (cf. Tipke-Kruse : Reichsabgabenordnung, 
l ere ed. 1961, ad § 212 A 2 ; Jean Olinger : La procedure contentieuse en matiere d’impdts 
directs, Etudes Fiscales n oS 81/82/83/84/85, n° 17, p.73 ; trib.adm. 23 juillet 2003, n°15907 du 
role). II echet encore de constater qu’au voeu des dispositions combinees du paragraphe 228 
AO et de l’article 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des 
juridictions de l’ordre administratif, en matiere de bulletins de retenue d’impots sur revenus 
de capitaux, le tribunal n’est competent que pour statuer sur le recours dirige contre une 
decision du directeur statuant sur une reclamation portee devant lui contre des bulletins ou 
pour statuer sur un bulletin d’impot au cas ou une decision directoriale n’est pas intervenue 
dans un delai de six mois a partir de la reclamation. 

Ce meme principe doit s’appliquer pour toutes les autres retenues a la source en 
matieres d’impots sur le revenu, et plus particulierement en matiere de retenues d’impots sur 
les tantiemes. 

En l’espece, comme le demandeur a dirige son recours contre la declaration de retenue 
sur les tantiemes effectuee par le gestionnaire de la societe en commandite par actions .... 
dont il est membre du college des commissaires et comme suivant les precisions qui 
precedent, ladite declaration est a considerer comme bulletin d’impots, il y a lieu d’en tirer la 
conclusion que le demandeur a entendu diriger son recours contentieux sous examen contre 
un bulletin d’impots. 

Ainsi, du fait par le demandeur d’ avoir dirige son recours contre le bulletin d’impots 
non ecrit precite du 17 mars 2011, consistant dans la declaration de la retenue sur les 
tantiemes, sans avoir dirige contre ledit bulletin une reclamation devant le directeur, son 
recours contentieux est a declarer irrecevable omisso medio, sans qu’il n’y ait lieu de prendre 
plus amplement position sur les autres moyens et arguments developpes par le demandeur. 

Quant a la demande presentee par le demandeur tendant a voir ordonner a 
1’ administration des Contributions directes de lui restituer « I’impot preleve a la source sur 
cette remuneration », cette demande est a declarer irrecevable a defaut de base legale 
autorisant les juridictions administratives a ordonner de telles injonctions a l’encontre de 
1’ administration fiscale 1 . 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, deuxieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 
declare le recours irrecevable ; 

declare irrecevable la demande tendant a obtenir la restitution par 1’ administration des 
Contributions directes de l’impot preleve a la source, telle que presentee par le demandeur ; 

condamne le demandeur aux frais. 


1 v. trib.adm. 6 janvier 1999, n°10599 du role. Pas. adm. 2012, v° Impots n°753 et autres references y 

citees. 
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Ainsi delibere par: 


Carlo Schockweiler, premier vice-president, 

Frangoise Eberhard, vice-president, 

Anne Gosset, premier juge, 

et lu a l’audience publique du 6 mai 2013, par le vice-president, en presence du 
greffier Monique Thill. 


Monique Thill p. Carlo Schockweiler emp. 

Frangoise Eberhard 

Reproduction certifiee conforme a I'original 

Luxembourg, le 6 mai 2013 
Le greffier du tribunal administratif 
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